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I．序　　　論
　韓国刑法第30条（共同正犯）は「二人以上が共同して罪を犯したときは
各自をその罪の正犯として処罰する。」，第31条（教唆犯）は「①他人を教
唆して罪を犯させた者は罪を実行した者と同一の刑によって処罰する。②
教唆を受けた者が犯罪の実行を承諾し，実行の着手に至らなかったときは
教唆者と被教唆者を陰謀又は予備に準じて処罰する。③教唆を受けた者が
犯罪の実行を承諾しなかったときでも，教唆者については前項と同じ。」，
第32条（従犯）は「①他人の犯罪を幇助した者は従犯として処罰する。②
従犯の刑は正犯の刑より減軽する。」と規定している。日本刑法にもこれ
と類似する条文がある1）。しかし，韓国刑法には日本や他の外国刑法にお
いては見られない独特な内容の間接正犯に関する規定がある。すなわち，
第34条（間接正犯，特殊な教唆，幇助に対する刑の加重）「①ある行為に
よって処罰されない者又は過失犯として処罰される者を教唆又は幇助して
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1）　韓国刑法と日本刑法の共同正犯と幇助犯の規定は類似しているが，教唆犯の
規定は大きく異なる。韓国刑法は失敗した教唆と効果のない教唆について予
備・陰謀として処罰する規定を置いているが，日本刑法はこのような規定を置
いていない。日本刑法は連鎖教唆についての規定を置いているが，韓国刑法に
は規定が無く，解釈に委ねられている。
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犯罪行為の結果を発生させた者は，教唆又は幇助の例によって処罰する。
②自己の指揮，監督を受ける者を教唆又は幇助して前項の結果を発生させ
た者は，教唆であるときは正犯に定めた刑の長期又は多額にその二分の一
まで加重し，幇助であるときは正犯の刑で処罰する。」と規定している。
　このような規定によって韓国においては，過失犯の正犯または共犯と関
連して，さまざまな議論がなされているが，本発表においては，これらの
うち次の三つの問題点を取り扱うこととする。
　第一に，第30条と関連して，過失犯の共同正犯を認めるかどうかであ
る。
　第二に，第31条及び第32条と関連して，過失犯の教唆犯や幇助犯は認め
られないが，故意犯と過失犯の結合犯である真正結果的加重犯の教唆犯や
幇助犯は認められるかどうかである。
　第三に，第34条の「過失犯として処罰される者を教唆又は幇助して」と
いう規定と関連して，その意味するものが何であるか，間接正犯を共犯と
するのか，そうでなく正犯とするのかである。
　本発表においては，このような問題点についての韓国の通説，判例の立
場を紹介し，これについて批判的に検討することとする。
II．過失犯の共同正犯
1 ．学　　　説
　韓国において共同正犯の本質あるいは認定範囲に関する学説として，犯
罪共同説と行為共同説，共同意思主体説と共同行為主体説等があるが，現
在の支配的な見解は，ドイツのロクシン（Roxin）教授が主張するいわゆ
る「行為あるいは犯行支配（Tatherrschaft）説」に立っている。しかし，
それぞれの理論を修正した理論も多くあるため，過失犯の共同正犯を認め
るかどうかについては，多様な見解が提示されている。
⑴　共同正犯肯定説
　過失犯の共同正犯を肯定する見解があるが，その根拠は次の通り多様な
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ものである。
　第一に，行為共同説においては，前法律的意味の行為を共同してすれば
共同正犯となるため，過失犯の共同正犯も認める。
　第二に，修正的行為共同説においては，行為共同説の行為を前法律的意
味の行為としてではなく構成要件的行為として理解し，注意義務違反行為
を共同してする場合には，共同正犯が成立しうるとする。
　第三に，共同行為主体説は，意思連絡と実行行為の分担があれば共同行
為主体が形成され，各犯人の行為はこの共同行為主体の行為となり，共同
行為主体は構成員が招来させた全体結果に対して責任を負うため，その構
成員である各犯人も全体結果に対して責任を負うとする。そして，共同行
為主体の行為には，故意行為のみならず過失行為も包含するとする2）。
　第四に，機能的犯行（行為）支配説を採りつつ，過失犯においても機能
的犯行支配を認めることができる限り，過失犯の共同正犯を認める見解も
ある3）。
　第五に，故意犯においては意思連絡を要するが，過失犯においては意思
連絡を要せず，注意義務違反と行為の共同があるときには共同正犯が成立
しうるとする見解もある4）。
⑵　共同正犯否定説
　過失犯の共同正犯を否定する見解もいくつか異なる根拠を挙げている。
　第一に，犯罪共同説は，犯人らの間に特定の犯罪を共同して犯そうとす
る意思，すなわち故意の共同があってはじめて共同正犯が成立するものと
いえるため，過失犯の共同正犯は認めることができないとする。
　第二に，機能的犯行支配説においては，機能的犯行支配とは「共同の意
思により，特定の犯罪行為をするために一体となって，互いに他人の行為
2）　劉基天，刑法総論，288頁。
3）　鄭盛根 / 朴光玟，刑法総論；沈在宇「過失犯の共同正犯」考試界，1980. 4月
号。
4）　李在祥 / 張榮玟 / 姜東氾，刑法総論；曺俊鉉，刑法総論；李用植「過失犯
の共同正犯」刑事判例研究第 ₇ 巻。
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を利用して，自己の意思を実行に移すこと」であるため，共同正犯は故意
犯においてのみ認められ，過失犯においては認められないとする5）。
　第三に，目的的犯行支配説においては，正犯となるためには犯罪意思と
目的的犯行支配が無ければならないため，過失犯の共同正犯を認めること
ができないとする。
2 ．判　　　例
　判例は，共同意思主体説に立つ共謀共同正犯を認めつつも6），行為共同
説に立って「刑法30条所定の『二人以上が共同して罪を犯したとき』の
『罪』には，故意犯か過失犯かを問わないため，二人以上がある過失行為
を互いの意思連絡下に成し遂げ，犯罪となる結果を発生させたのであれ
ば，過失犯の共同正犯が成立する」7）とする。
5）　金日秀 / 徐甫學，刑法総論；朴相基，刑法総論；裵鍾大，刑法総論；孫海
睦，刑法総論；申東雲，刑法総論；安東俊，刑法総論；李廷元，刑法総論；李
炯國，刑法総論；任雄，刑法総論。
6）　判例も，もともと共同意思主体説による共謀共同正犯を認めていたが，近頃
は，「共謀者のうち，構成要件行為の一部を直接分担して実行しなかった者で
あっても，場合によって，いわゆる共謀共同正犯としての罪責を問うことがで
きるが，このためには，全体犯罪においてその者が占める地位，役割や犯罪の
経過に対する支配ないし掌握力等を総合してみるとき，単純な共謀者に留まる
のではなく，犯罪に対する本質的な寄与を通した機能的行為支配が存在するも
のと認められる場合で無ければならない」（大法院2007年 ₄ 月26日宣告，2007
ド235判決ほか多数の判決）とし，機能的犯行支配説によりつつも，共謀共同
正犯を認めている。しかし，「共謀関係からの離脱は，共謀者が共謀によって
担当した機能的行為支配を解消することが必要であるため，共謀者が共謀に主
導的に参与して他の共謀者の実行に影響を及ぼしたときには，犯行を阻止する
ために積極的に努力するなど，実行に及ぼした影響力を除去しない限り，共謀
関係から離脱したものということができない」（大法院2010年 ₉ 月 ₉ 日宣告，
2010ド6924判決ほか多数の判決）とし，共謀関係の離脱は以前に比べより狭く
認めている。
7）　大法院1962年 ₃ 月29日宣告，61ド598判決；大法院1979年 ₈ 月21日宣告，79
ド1249判決。
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　そして，大惨事が発生した事件においては，過失犯の共同正犯を非常に
広く認めている。たとえば，橋が崩壊して多数の死傷者を出した聖
ソン
水
ス
大橋
事件において「本件聖水大橋のような橋梁がその寿命を維持するために
は，建設業者の完璧な施工，監督公務員らの徹底した製作施工上の監督，
及び維持・管理を担当している公務員らの徹底した維持・管理という条件
が合致しなければならないため，この各段階における過失それのみでは崩
壊の原因とはならないとしても，それが合わされば橋梁が崩壊しうるとい
う点は容易に予想することができ，したがってこの各段階に関与した者は
全く過失が無く，または過失があったとしても橋梁崩壊の原因とならなか
ったなどの特別な事情がある場合を除き，崩壊に対する共同責任を免れる
ことができないとみるのが相当である。本件の場合，被告人らにはトラス
の製作上，施工及び監督の過失が認められ，監督公務員らの監督上の過失
が合わさって本件事故の一つの原因となり，一方，被告人らは本件聖水大
橋を安全に建築されるようにする共同の目標と意思連絡があったものとみ
なければならないため，被告人らの間には，本件業務上過失致死傷等罪に
対する刑法30条所定の共同正犯の関係が成立するものとみなければならな
い」とした8）。そして，百貨店が崩壊し，多数の死傷者が発生した三
サム
豊
プン
百
貨店崩壊事件においては，建物崩壊の原因が建築計画の樹立，建築設計，
建築工事工程，建物完工後の維持管理等における過失が複合的に作用した
ところにあると見て，各段階別の関係者等を業務上過失致死傷罪の共同正
犯として処罰した9）。
3 ．評　　　価
⑴　学説に対する評価
　次のような根拠から，過失犯の共同正犯は否定することが妥当であると
考える。
8）　大法院1997年11月28日宣告，97ド1740判決。
9）　大法院1996年 ₈ 月23日宣告，96ド1231判決。
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　第一に，「二人以上が共同して罪を犯したとき」という韓国刑法30条の
文言は，行為共同説よりは，犯罪共同説に立って解釈するほうがはるかに
自然である。この規定を二人以上が「共同して行為して」罪を犯したとき
と解釈することは，論理的に不可能ではないが，非常に不自然で，牽強付
会の感をぬぐいきれない。刑法解釈においてこのような方式で可罰性の範
囲を拡げることは決して望ましいものとはいえない。
　第二に，過失犯の共同正犯を認める実益は，過失行為が競合して結果を
発生させたが，原因関係が判明しない場合にある。たとえば，猟師である
甲と乙がイノシシであると考えて銃を発射し一発の銃弾が命中したが，イ
ノシシではなく人がその銃弾を受け負傷した場合，過失犯の共同正犯を認
めれば，二人はいずれも業務上過失致傷罪の共同正犯として処罰される。
しかし，過失犯の共同正犯を認めなければ，韓国刑法19条の同時犯の規定
によって，いずれも過失犯の未遂となって処罰されず，民事責任の問題の
みが残されることになる。ところで，このような場合にまで刑法があえて
介入しようとすることは，刑法の補充性の原則に反するものといえる。
⑵　判例に対する評価
　判例は共同正犯の成立範囲に関する共同意思主体説や機能的犯行支配説
に立っている。ところで，二つの立場はいずれも過失犯の共同正犯を認め
ないことを原則としているといえる。それにもかかわらず，判例は，行為
共同説を採って，過失犯の共同正犯を認めている。このように，共同正犯
の本質あるいは成立範囲に対して，そのときどきの必要に応じて多様な立
場に立つこと自体が問題であるといえる。共同意思主体説や機能的犯行支
配説に立ちつつ，行為共同説までも受け容れるということは，論理矛盾で
あるとまではいえないとしても，決して自然であるとはいえないためであ
る。
　判例の問題点は，行為共同説に立ったとしても，聖水大橋事件や三豊百
貨店事件において共同正犯を認めることが不可能であるということにあ
る。判例が明らかにしているように，二つの事件はいくつかの段階の過失
が累積的に競合して発生したものであるといえる。ところで，累積的競合
57
韓国における過失犯理論
の場合，伝統的な条件説である仮説的除去方式，すなわち，c.s.q.n 公式
（conditio sina qua non）によれば，各行為と結果との間の因果関係を認め
ることができるが，判例が立っている相当因果関係説によれば各行為と結
果との間の因果関係を認めることは困難である。
　そのうえ，仮に因果関係を認めることができるとしても，行為共同説に
よれば，少なくとも自然的意味の行為であれ，構成要件的行為であれ，行
為を共同して行うとする認識がなければならない。ところが，20年前に聖
水大橋を建設した者とその20年後に聖水大橋を維持・管理する者との間に
一定の行為を共同して行うとする認識があったとはいえない。したがっ
て，行為共同がないにもかかわらず，共同正犯を認める判例の態度は極め
て不当であるといえる。
　判例がこのような事件において過失犯の共同正犯を認めることは，刑法
的論理より法感情に従ったものということができるが，これは「大法院判
決」が「敬老堂判決」に転落したものであり，大法院の本来の任務を忘却
したものといえる。大法院は，法感情より論理的一貫性や法的安定性を追
求しなければならないのに，法感情に従って判決をすることは大法院の本
来の使命を放棄したものといえよう。
III．結果的加重犯の教唆犯
1 ．通説・判例の立場
　韓国の通説・判例は，教唆犯が成立するために教唆者は二重の故意，す
なわち自身の教唆行為に対する故意と被教唆者の実行行為に対する故意が
無ければならないとする。教唆行為に対する故意とは，自身が「特定の被
教唆者に対して特定の犯罪を教唆している」ことを認識・認容する教唆者
の内心状態をいう。被教唆者の実行行為に対する故意とは，被教唆者が行
う「特定の犯罪」に対する故意をいう。したがって，過失犯に対する教唆
者は認められないとする。
　ところで判例は，「教唆者が被教唆者に対して傷害または重傷害を教唆
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したが，被教唆者がこれを超えて殺人を実行した場合に，一般的に教唆者
は傷害罪または重傷害罪の罪責を負うことになるが，この場合に，教唆者
に被害者の死亡という結果に対して過失ないし予見可能性があるときに
は，傷害致死罪の罪責を負わせることができる」とする10）。通説も同じ立
場に立っている。
2 ．通説・判例に対する批判
　通説・判例はこれといった根拠を提示せず，結果的加重犯に対する教唆
犯を認めている。ただ，結果的加重犯における重い結果は基本犯罪に内包
されている固有の危険が実現されたものであるため，結果的加重犯の核心
的要素は故意の基本犯罪であるからであるといった程度の根拠を提示する
見解がある11）。
　しかし，これは教唆犯と正犯を厳格に区分する韓国刑法の趣旨に合わな
いものといえよう。たとえば，強盗を教唆したのに被教唆者が強盗致死傷
罪を犯した場合，教唆者に強盗致死傷罪の教唆犯を認めるとすれば，これ
は結局，強盗教唆致死傷罪を認めるものであるといえる。ところで，結果
的加重犯の主体は基本犯罪の正犯であることが文言上明白であるため，結
果的加重犯の主体に基本犯罪の教唆犯まで包含されるものと解釈すること
は，被告人に不利となる類推解釈として罪刑法定主義の原則上許容されえ
ないとしなければならない。最近の韓国の刑法改正作業においては，結果
的加重犯の主体に基本犯罪の未遂犯が包含されえないとする判例12）によっ
て，他の結合犯や結果的加重犯においても基本犯罪の未遂犯は原則的に主
10）　大法院2002年10月25日宣告，2002ド4089判決ほか多数の判決。
11）　金成敦，刑法総論。
12）　「刑罰法規はその規定内容が明確でなければならないのみならず，その解釈
においても厳格さを要し，類推解釈は許されないものであるため，『性暴力犯
罪の処罰及び被害者保護等に関する法律』 ₉ 条 ₁ 項の罪の主体は『第 ₆ 条の罪
を犯した者』に限定され，同法 ₆ 条 ₁ 項の未遂犯までこれに包含されるものと
解することはできない」（大法院1995年 ₄ 月 ₇ 日宣告，95ド94判決）。
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体に包含されえないとする立場が多数である。このように結果的加重犯の
主体に基本犯罪の未遂犯が包含されえないとすれば，基本犯罪の教唆犯は
なおさら結果的加重犯の主体に包含されえない。
　特に韓国刑法のように，暴行罪と傷害罪を厳格に区分し，基本犯罪に傷
害の結果が発生した場合に刑罰を大幅に加重する規定の多い立法例におい
ては，その解釈をより厳格にしなければならない。たとえば，韓国刑法に
おいて強盗罪の法定刑は ₃ 年以上の懲役（333条）であるが，強盗致傷罪
の法定刑は無期または ₇ 年以上の懲役（337条）であるため，軽い傷害を
発生させた強盗致傷罪の場合でも執行猶予は不可能である。執行猶予は ₃
年以下の懲役刑を宣告する場合にのみ可能であるためである（62条）。そ
れゆえ，文言にも合わず，理論的根拠も薄弱な結果的加重犯の教唆犯を認
めることは不当であるといえよう。
　したがって，基本犯罪のみを教唆したのに，被教唆者が結果的加重犯を
犯した場合，重い結果に対して教唆者に過失がない場合には，基本犯罪に
対する教唆犯，重い結果に対して過失がある場合には基本犯罪に対する教
唆犯と重い犯罪に対する過失犯の想像的競合犯を認めなければならない。
IV．刑法34条の問題
1 ．問　題　点
　韓国刑法34条 ₁ 項は，「ある行為によって処罰されない者又は過失犯と
して処罰される者を教唆又は幇助して犯罪行為の結果を発生させた者は，
教唆又は幇助の例によって処罰する。」と規定している。ここでいう「過
失犯として処罰される者を教唆又は幇助して」の意味について見解が対立
する。
　まず，過失犯に対する教唆犯や幇助犯は認めることができないため，
「過失犯として処罰される者」は過失犯を意味するものではないといえる。
「過失犯として処罰される者を教唆又は幇助して犯罪行為の結果を発生さ
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せた」者とは，「ある者を教唆又は幇助して犯罪行為の結果を発生させ，
これによってある者を過失犯として処罰させるようにした者」という意味
であろう。もっとも典型的な例として，医師が看護師に対して毒注射を栄
養注射であると騙して患者に注射させ，その患者が死亡した場合，看護師
は「その行為によって処罰されない者」であるか，あるいは「過失犯（業
務上過失致死罪あるいは過失致死罪）として処罰される者」であり，医師
は殺人罪の間接正犯となる。
　ここで，韓国刑法34条の間接正犯が，ドイツ刑法の間接正犯のように他
人を生命ある道具として利用する形態の犯罪としての正犯であるのか，そ
れとも「他人を教唆又は幇助した者」としての共犯であるのかが問題とな
りうる。
2 ．通説・判例の立場
　刑法34条の位置と文言を考慮して，韓国刑法は拡張的共犯概念を択び，
間接正犯を実質的には共犯として把握しているとする見解もある13）。しか
し，刑法34条が間接正犯の処罰を「教唆又は幇助の例による」と規定した
のは，論理的に見れば間接正犯が教唆・幇助のような共犯ではないことを
意味する。
　間接正犯を正犯として把握すれば，ある行為によって処罰されない者ま
たは過失犯として処罰される者を「教唆又は幇助」することは，どのよう
な意味であるかが問題となる。これを31条や32条の教唆や幇助の意味と同
一に解釈すれば，責任無能力者を教唆または幇助した者の場合，処罰され
ない者を教唆したものであるため，教唆犯または幇助犯ではなく間接正犯
となるが，これは共犯の制限的従属形式と一致しないという問題点があ
る。
　このため，通説は，34条の「教唆又は幇助して」を「利用して」という
意味に解釈する。換言すれば，ドイツ刑法の間接正犯概念と制限的従属形
13）　申東雲，刑法総論。
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式を韓国刑法の解釈にそのまま受け容れつつ，韓国刑法34条を解釈するも
のである。その結果，「教唆又は幇助して」を「利用して」というように
文言とは異なる意味で解釈している。判例も，「犯罪はある行為によって
処罰されない者を利用してもこれを実行することができるため（刑法34条
₁ 項），内乱罪の場合，『国憲紊乱の目的』を持つ者がそのような目的がな
い者を利用してこれを実行することもできる」とし14），通説と類似する立
場に立っている。
3 ．批判的検討
　通説・判例の最も大きい問題点は，解釈者が法律の文言を変え，それゆ
え，解釈でなく立法であるともいえる解釈の態度を採ったことにある。刑
法34条の教唆または幇助を31条や32条とは全く異なる意味のものとして解
釈することは，立法者を文言選択もまともにできない存在として把握する
ものであり，これはドグマティックともいわれる法解釈において基本的に
許容されないものであるといえよう。
　通説・判例によれば，34条 ₁ 項は他人を生命ある道具として利用する形
態の間接正犯を規定したものであるが，このような立場に立つ限り， ₂ 項
を解釈することが困難になる。自己の指揮または監督を受ける者を生命あ
る道具として利用すれば，自己の道具を利用するものであるのに，これが
他人の道具を利用することに比べ，なぜ加重処罰されなければならないの
かを説明することが困難である。一般的には，他人の道具を利用して犯罪
を実行することより，自己の道具を利用して犯罪を実行することの方が非
難可能性が小さいといえるためである。
　通説・判例によれば，幇助犯形態の間接正犯というものはありえない。
間接正犯は犯行を支配した者なのに，この者を幇助犯の例によって処罰す
ることは，通説・判例が立っている犯行（行為）支配説とは論理的に矛盾
するためである。
14）　大法院1997年 ₄ 月17日宣告，96ド3376全員合議体判決。
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　したがって，34条の教唆または幇助は，31条から33条において使用する
教唆または幇助と同じ意味であると解釈しなければならない。この場合に
は，教唆または幇助した者が共犯でなく正犯として処罰されるという問題
点がある。しかし，これはドイツ刑法式の思考を放棄すれば，容易に解決
することができる。
　沿革的に見るとき，または文言の内容として見るとき，韓国刑法は制限
的従属形式ではなく極端的従属形式に立っているといわなければならな
い。極端的従属形式に立つ場合には，刑事未成年者や責任無能力者を教唆
または幇助した場合，共犯として処罰することができない。このような処
罰の空白を避けるために，教唆または幇助した者を処罰するために別途の
規定が必要となるが，それが刑法34条であるといえよう。
　そして，このような者を正犯として把握するか，共犯として把握するか
は立法政策の問題といえる。正犯と共犯は，立法以前に存在する概念では
なく，立法によってどのようにでも画定しうる概念であるためである。そ
して，ある行為によって処罰されない者や過失犯として処罰される者を教
唆または幇助する行為は，31条や32条に比べ，人を意思能力者として利用
するのみならず，道具として利用するという性格も有している。立法者
は，前者に着眼して間接正犯を共犯として立法することもでき，後者を重
視して正犯として立法することもできるといえるのである。
